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内容提要：不宜在涉外民事关系法律适用法中就什么是 “涉外”作出规定。最密切联系

原则的第二层含义，即确定适用的法律与该涉外民事关系不具有密切联系的，则适用与

该涉外民事关系具有最密切联系的法律，有可能妨碍涉外民事关系法律适用法的正确适

用。涉外民事关系法律适用法第４条中的强制性规定主要是指我国刑法和行政法、经济

法中的强制性规定。涉外民事关系法律适用法对规避未作明确规定，但明确规定不适用

反致。涉外民事关系法律适用法允许当事人协议选择动产物权的法律适用，有一定的考

虑。鉴于国际条约的复杂性，涉外民事关系法律适用法未规定国际条约的适用问题。
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涉外民事关系法律适用法对于方便当事人从事民商事活动、促进国际民商事交流和合作具有

重要意义。该法２０１０年１０月经十一届全国人大常委会第十七次会议通过，于２０１１年４月１日

起施行。广大国际私法学者、人民法院等各个方面都对这部法律的制定作出了贡献。在涉外民事

关系法律适用法的立法过程中，许多问题都达成了共识，但尚有若干问题人们还有不同认识。我

把自己对若干争议问题的一些想法写出来，以期利于国际私法学的繁荣和发展。

一、关于 “涉外”民事关系的定义

１９８５年的涉外经济合同法从主体上对什么是 “涉外”有个定义。〔１〕１９８８年最高人民法院

《关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见》将涉外因素从主体扩展到标的物

和法律事实。〔２〕２０００年出版的 《中华人民共和国国际私法示范法》在司法解释的基础上又将涉
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全国人大常委会法制工作委员会副主任。

１９８５年涉外经济合同法第２条规定：“本法的适用范围是中华人民共和国的企业或者其他经济组织同外国的企业和

其他经济组织或者个人之间订立的经济合同 （以下简称合同）。但是，国际运输合同除外。”

该 《意见》第１７８条规定：“凡民事关系的一方或者双方当事人是外国人、无国籍人、外国法人的；民事关系的标的

物在外国领域内的；产生、变更或者消灭民事权利义务关系的法律事实发生在外国的，均为涉外民事关系。”



外因素扩展到当事人的住所、惯常居所或者营业所。〔３〕

这次制定涉外民事关系法律适用法，许多学者建议开宗明义对什么是涉外作出规定，〔４〕有

的常委委员在审议草案时也提出这方面的意见。〔５〕讲清楚什么是涉外，既有理论意义更有现实

意义。我赞成司法解释和学者建议稿对涉外民事关系的扩展，许多事例表明仅从主体上对涉外下

定义是远远不够的。但是需要指出，我们不是要抽象地谈哪些属于涉外民事关系，而是要把涉外

民事关系和法律适用联系在一起。也就是说，纯属国内民事关系的，不需要研究法律适用问题，

符合涉外民事关系条件的，才需要研究法律适用问题。那么把目前通行的涉外定义逐一套用到各

个事例是否合适？有这么几个事例。事例一：两个中国人在出国旅游期间因小事发生口角在房间

内打架，回国后提起民事诉讼要求损害赔偿。事例二：两个国企老总在出国期间达成借款合同，

借款资金的来源和用途都在国内。事例三：两个国内企业在国内签订钢材买卖合同，协议约定钢

材在国内某港口交货，但协议签订时该钢材还在国外。事例四：两个外国人在国内成立外商独资

企业，和某国内企业签订承揽合同，来料和销售都在国外。按照目前通行的涉外定义，事例一至

三都属于涉外民事关系，要解决法律适用问题，事例四则不属于涉外民事关系，不需要解决法律

适用问题。但如此定性未见得合适。我现在还在思考，从法律适用角度研究涉外民事关系，一是

有无必要区分国内民事关系和涉外民事关系，区分的意义有多大。二是仅形式上、表面上、偶然

地具有涉外因素就属于涉外民事关系呢，还是实质上、内在地、必然地具有涉外因素才属于涉外

民事关系？对涉外因素的认定不能拘泥，形式上、表面上、偶然地具有涉外因素在确定法律适用

上一般不发生作用，至少不发生重要作用。三是民事关系的主体、客体、权利义务等因素因民事

关系的种类、发生民事纠纷的原因不同而不同，在确定法律适用中的地位是不同的。我的思考还

在继续，把司法解释和学者建议稿对涉外的定义搬到法律上，我担心不能理直气壮地回答常委委

员的各种提问，更怕由此引起轩然大波，影响该法出台。而且，什么是涉外，也可以说是法律施

行中的具体问题，法律可以不作规定。

二、关于最密切联系原则

最密切联系是确定涉外民事关系法律适用的一种连接因素，由于其适用的广泛性，逐渐上升

为涉外民事关系法律适用的基本原则。〔６〕当然，最密切联系原则的内容是不断完善的，从美国

《第二次冲突法重述》〔７〕到欧盟 《关于合同之债法律适用的罗马公约》〔８〕，再到欧盟 《关于合

同之债法律适用规则》（罗马Ⅰ规则）〔９〕，大体能看出最密切联系原则的发展轨迹。
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《中华人民共和国国际私法示范法》（法律出版社２０００年版）第２条第２款规定：“国际民商事关系指其当事人一方或者

双方为外国人、无国籍人、外国法人、其他外国组织、外国国家或者国际组织，或者当事人的住所、惯常居所或者

营业所在不同国家，或者其标的物在国外，或者导致其产生、变更或者消灭的法律事实发生在国外的民商事关系。”

参见黄进主编：《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法建议稿及说明》，中国人民大学出版社２０１１年版，第８８页。

参见沈春耀委员在十一届全国人大常委会第十六次会议分组审议的发言，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｈｕｉｙｉ／ｃｗｈ／１１１６／

２０１０－０８／２５／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１５９０９５３．ｈｔｍ；金硕仁委员在十一届全国人大常委会第十七次会议分组审议的发言，ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｈｕｉｙｉ／ｃｗｈ／１１１７／２０１０－１０／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１６０１１２５．ｈｔｍ。

“现在最密切联系原则是大多数国内冲突法或国际冲突法公约的基本原则。”［加拿大］威廉·泰特雷：《国际冲突法：

普通法、大陆法及海事法》，刘兴莉译，法律出版社２００３年版，第６页。

参见美国 《第二次冲突法重述》第６条；韩德培、韩健：《美国国际私法 （冲突法）导论》，法律出版社１９９４年版，

第１１９页。

参见欧共体１９８０年 《关于合同之债法律适用的罗马公约》（８０／９３４／ＥＥＣ）第４条第１款；前引 〔６〕，泰特雷书，第７０５页。

参见 《欧洲议会和 （欧盟）理事会２００８年６月１７日关于合同之债法律适用的第５９３／２００８号 （欧共体）条例 （罗马

Ｉ）》第二章第４条第３款和第４款。该条例公布于２００８年７月４日 《欧洲联盟官方公报》第Ｌ１７７号，第６页以下。



各国关于最密切联系原则的规定不尽一致，我国对此应如何规定？最密切联系原则应当包含

三方面含义：一是确定适用的法律应当与该涉外民事关系具有最密切联系；二是确定适用的法律

与该涉外民事关系不具有最密切联系的，则适用与该涉外民事关系具有最密切联系的法律；三是

法律对涉外民事关系法律适用问题没有规定的，适用与该涉外民事关系有最密切联系的法律。最

密切联系原则的上述内容，各自独立且相辅相成，第一层含义是确定各种涉外民事关系法律适用

的指导思想，第二层和第三层含义则是不同条件下的补救条款。

最密切联系原则的三方面含义曾经完整地在涉外民事关系法律适用法草案中得以体现。〔１０〕

但是，常委会通过的涉外民事关系法律适用法仅保留了第三层含义，其他两层含义在立法过程中被

删除了。删除的主要考虑是第二层含义的存废。第二层含义有积极意义，因为涉外民事关系如此复

杂，怎么能够保证确定适用的法律与该涉外民事关系天衣无缝呢？有了第二层含义，就能弥补缺

失，有机会回到正确的法律适用道路上来。正因如此，比利时、瑞士等国的国际私法都规定了最密

切联系原则的第二层含义。〔１１〕但是，第二层含义也是一柄双刃剑，用得不好，会妨碍正确适用涉

外民事关系法律适用法。理由之一，有了第二层含义，关于民事主体、婚姻家庭、物权、债权等各

种涉外民事关系的法律适用变得不那么确定了，都有可能被推翻；理由之二，由于民事关系相当复

杂，对确定适用的法律与该民事关系是否有最密切联系可能理解不一，加上各种各样的人为因素，

也有可能抛弃正确的法律适用，走到错误的法律适用道路上去。两相比较，在制定我国涉外民事关

系法律适用法时，还是删去第二层含义更好一些。删去第二层含义，对第一层含义起到了釜底抽

薪的作用。因为第一层含义的指导作用在立法过程中已经尽量体现在各个冲突规范中，第一层含

义隐含的如果确定适用的法律与该涉外民事关系没有密切联系时该如何处理，恰恰是第二层含义

要解决的问题。从这个意义上，可以说第一层含义是对第二层含义的铺垫，或者说第二层含义是

对第一层含义的进一步明确。所以，删去了第二层含义，再删去第一层含义，就不觉得可惜了。

三、关于强制性规定

强制性规定的内容过去一般包含在公共秩序保留制度中。〔１２〕近几十年来，有些国家有单独

的强制性规定条款，〔１３〕有些国家则依然没有强制性规定条款。〔１４〕

涉外民事关系法律适用法第４条规定：“中华人民共和国法律对涉外民事关系有强制性规定
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〔１４〕

涉外民事关系法律适用法 （草案）提请十一届全国人大常委会二次审议之前，法制工作委员会形成的内部草案稿

（２０１０年７月１４日）在第４条对最密切联系原则作了规定。第４条分为３款。第１款规定：“涉外民事关系适用的法

律，应当与该涉外民事关系有最密切联系。”第２款规定：“本法或者其他法律对涉外民事关系的法律适用没有规定

的，适用与该涉外民事关系有最密切联系的法律。”第３款规定：“依照本法或者其他法律确定的涉外民事关系适用

的法律，因有特殊情形，与涉外民事关系不具有最密切联系的，适用与该涉外民事关系有最密切联系的法律。”常委

会二次审议时删除了内部草案稿第３款的规定。

２００４年比利时国际私法典第１９条规定：“如果根据全部情况，案件明显地与其法律被指定的国家仅有微弱的联系，

而与另一国家有较密切的联系，则本法指定的法律作为例外不予适用。在此情况下，适用该另一国家的法律。”参见

杜涛：《国际私法的现代化进程》，上海人民出版社２００７年版，第３５０页。１９８７年瑞士联邦国际私法法典第１５条规

定：“依本法指定适用之法律，如从周遭环境观察，很显然地此特殊案件与该法仅有微不足之牵连，而与另一法域之

法律，却有更密切牵连关系时，则例外的不予适用。”参见刘铁铮等： 《瑞士新国际私法之研究》，台湾三民书局

１９９１年印行，第２２页。

参见前引 〔６〕，泰特雷书，第６６页。

单独的强制性规定条款如２００４年比利时国际私法典第２０条和２００１年俄罗斯民法典第１２２９条。参见前引 〔１１〕，杜

涛书，第３５０页，第３３８页。

没有强制性规定条款的国家如德国和日本。参见 《德国民法典施行法》 （金振豹译）、２００６年 《日本法律适用通则

法》（崔绍明译），均载 《中国国际私法与比较法年刊》第１０卷 （２００７年），北京大学出版社２００７年版。



的，直接适用该强制性规定。”理解第４条的规定关键是对什么是强制性规定的认识。

国内学者对哪些属于强制性规定以及强制性规定与公共秩序保留制度的关系虽有论述，但不

多见。〔１５〕如何理解第４条中的强制性规定？第一，强制性规定是相对于任意性规定而言的，允

许当事人自主决定、选择适用的法律都不属于强制性规定。第二，强制性规定既表现在实体规范

中，也表现在程序规范包括冲突规范中，“直接适用”的强制性规定主要是实体规范中的强制性

规定。第三，强制性规定既表现在刑法、行政法和经济法中，也表现在民商事法中。但是，民商

事法中的强制性规定并非都属于涉外民事关系法律适用法第４条中的强制性规定。比如，婚姻法

第６条规定：“结婚年龄，男不得早于二十二周岁，女不得早于二十周岁。”这是一条强制性规

定，但不属于涉外民事关系法律适用法第４条中的强制性规定。因为涉外民事关系法律适用法第

２１条明确规定：“结婚条件，适用当事人共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共

同国籍国法律；没有共同国籍，在一方当事人经常居所地或者国籍国缔结婚姻的，适用婚姻缔结

地法律。”也就是说，关于结婚条件的法律适用，依照涉外民事关系法律适用法的规定，既可能

适用本国法，也可能适用外国法，而不是直接适用婚姻法第６条等的规定。又比如，物权法第５

条规定：“物权的种类和内容，由法律规定。”该条是强制性规定，但也不属于涉外民事关系法律

适用法第４条中的强制性规定。因为涉外民事关系法律适用法明确规定不动产物权适用不动产所

在地法律，动产质权适用质权设立地法律。不动产所在地或者质权设立地可能在国内，也可能在

国外，也不能直接适用中华人民共和国法律的强制性规定。涉外民事关系法律适用法对民事主

体、婚姻家庭、继承、物权、债权、知识产权等问题都规定了相应冲突规范，而且这些冲突规范

都属于双边冲突规范。这样，涉外民事关系法律适用法第４条中的强制性规定主要是指我国刑法

和行政法、经济法中的强制性规定，特别是海关、税收、金融、外贸管理、反垄断、劳动保护、

消费者保护等领域和民商事活动具有密切关系的强制性规定。

涉外民事关系法律适用法对强制性规定和公共秩序保留制度都作了规定。〔１６〕强制性规定和

公共秩序保留制度是有区别的。区别主要有两点：一是从内容上，属于强制性规定的，不适用公

共秩序保留制度；二是从法律适用上，强制性规定是直接适用，而公共秩序保留制度是依照冲突

规范本应适用外国法律，当外国法律的适用将损害我国的社会公共利益时，则适用我国法律。

四、关于规避

规避在汉语中是中性词，但在国际私法中是贬义词。〔１７〕不少学者建议在涉外民事关系法律

适用法中对规避作出规定，〔１８〕俄罗斯、比利时等国家也有这方面的规定。〔１９〕我国台湾新修订的

涉外民事法律适用法第７条也对规避作了规定。〔２０〕

规避和强制性规定、公共秩序保留制度有关联。〔２１〕在涉外民事关系法律适用法立法过程中，

·０９１·

法学研究 ２０１２年第２期

〔１５〕
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〔２０〕

〔２１〕

参见刘淑勤：《公共秩序保留制度新探》，《政法学刊》１９９７年第３期；金振豹：《国际私法上公共秩序保留制度之比

较研究》，《比较法研究》２００４年第６期；孙南申：《论一国两制下区际私法中的公共秩序保留》，《华东政法学院学

报》２００６年第２期。

参见涉外民事关系法律适用法第４条和第５条。

“国际私法中的法律规避 （ｅｖａｓｉｏｎｏｆｌａｗ），又称法律欺诈 （ｆｒａｕｄｅａｌａｌｏｉ），是指当事人故意制造某种连接点的构成

要素，以避开本应适用的对其不利的法律，从而使对自己有利的法律得以适用的一种脱法或逃法行为。”肖永平：

《国际私法原理》，法律出版社２００７年版，第１２８页。

参见前引 〔４〕，黄进主编书，第１３页。

参见２００１年俄罗斯民法典第１２３１条和２００４年比利时国际私法典第１８条。前引 〔１１〕，杜涛书，第３３９页，第３５０页。

该法第７条规定：“涉外民事之当事人规避中华民国法律之强制或禁止性规定者，仍适用该强制或禁止规定。”

参见前引 〔６〕，泰特雷书，第９０页。



需要研究在有强制性规定、公共秩序保留制度的前提下，是否还需要对规避作出明确规定。

研究规避问题涉及三方面内容。第一，规避什么。一般说来，规避的是强制性规定。〔２２〕这

里的强制性规定和涉外民事关系法律适用法第４条中的强制性规定有所不同。当事人规避的强制

性规定既包括行政法、经济法中的强制性规定，也包括民商事法中的强制性规定。规避行政法、

经济法中的强制性规定是无效的，这一点涉外民事关系法律适用法第４条已经明确规定。问题

是，规避民商事法中的强制性规定，如有关婚姻、继承、物权、公司、证券等方面的强制性规

定，是否一律无效，还是有所区分，需要慎重研究。第二，规避手段。在涉外民事关系法律适用

中，规避手段是故意改变连接因素，躲避本应适用的法律，转而适用对自己有利的法律。由于连

接因素不同，适用的法律也不同，因而规避在形式上是合法的。〔２３〕而规避手段在实质上是否合

法，查明起来则有相当难度。第三，规避的可能是国内法，也可能是外国法。规避国内法如何处

理尚有争论，规避外国法如何处理更为复杂。〔２４〕

如何解决以上三个问题，还没有妥善办法，特别是第一个问题。因此，涉外民事关系法律适

用法对规避未作明确规定。对现实中的规避行为，可管可不管的，一般不管；对个别情节恶劣、

影响较大的，只要查明连接因素是 “故意”改变的，不能适用行为人企图适用的法律，而应当适

用真实连接因素确定的法律，甚至可以通过公共秩序保留制度予以处理。

五、关于反致

涉外民事关系法律适用法明确规定不适用反致。〔２５〕在立法过程中，就是否规定反致，有赞

成和反对两种意见。〔２６〕从国外立法例看，许多国家对反致作了规定，如德国、比利时、俄罗斯、

瑞士、意大利、日本等。〔２７〕但关于反致的条件，各国有不同规定。〔２８〕

赞成规定反致的理由不少，主要有两条：一是规定反致能更多地适用本国法，二是规定反

致，相同民事关系适用相同法律，具有一致性和公平性。〔２９〕

国际私法发展到今天，虽然有统一化趋势，但反致存在的基本条件没有改变。有反致的可能

和必须实行反致是两个问题。第一，确定涉外民事关系的法律适用，要从中国实际出发，但不宜

把更多地适用本国法作为指导思想。根据最密切联系原则，方便当事人从事民商事活动，加强国

际民商事交往，应当适用本国法的适用本国法，应当适用外国法的适用外国法。第二，反致的基

本类型是本国冲突规范指向的他国法律又规定应当适用本国法律。〔３０〕依照反致，适用本国法律

的前提是其他国家的冲突规范又指向本国法律。由于各国冲突规范不同，有的可能指向本国法

律，有的可能不指向本国法律，因此，赞成规定反致的第二条理由设想很好，但实际上难以做

到。也就是说，通过反致达到相同民事关系适用相同法律，是个别的、偶然的，普遍实现相同民

事关系适用相同法律的可能性很小，难以实现一致性和公平性。与此相反，根据一国冲突规范排
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〔２３〕
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参见赵相林主编：《中国国际私法立法问题研究》，中国政法大学出版社２００２年版，第５２页。

参见前引 〔６〕，泰特雷书，第９４页。

参见前引 〔２２〕，赵相林主编书，第５２页以下。

参见涉外民事关系法律适用法第９条。

参见前引 〔４〕，黄进主编书，第５１页；前引 〔１７〕，肖永平书，第１２７页。

参见德国民法典施行法第４条、２００４年比利时国际私法典第１６条、２００１年俄罗斯民法典第１２３０条、１９９５年意大利

国际私法制度改革法第１３条、２００６年日本法律适用通则法第４１条。

参见前引 〔２２〕，赵相林主编书，第４０页以下。

参见前引 〔１７〕，肖永平书，第１２６页。

参见１９９５年意大利国际私法制度改革法第１３条、俄罗斯民法典第１２３０条和２００６年日本法律适用通则法第４１条。



除反致，相同民事关系得以适用相同实体法律，具有一致性和公平性。第三，如果规定反致，要

使反致充分发挥作用，就要查明世界上主要国家对某种民事关系的法律适用是怎么规定的，然后

本国再规定衔接条款。但是，实现这一目的需要各国对某种民事关系法律适用的规定基本一致，

而且各国的规定维持不变，这显然是不可能的。

六、关于动产物权

涉外民事关系法律适用法区分不动产和动产对其法律适用作了规定。〔３１〕对动产物权法律适

用的规定，尤其是允许当事人协议选择动产物权法律适用的规定，国内学者有的认为 “创新”，

有的认为 “冒进”，〔３２〕据说在国际研讨会上有的外国学者也对这一规定感到困惑。〔３３〕

不是笼统规定物权适用物之所在地法，而是区分不动产和动产，特别是允许当事人选择动产

物权的适用法律，主要理由有三点：第一，在实际生活中物权和债权是交叉的，这一点表现在动

产上更为明显。因为不动产物权的设立和变更主要采取登记方式，而动产物权的设立和转让则采

取交付方式。动产的交付，从法律角度既和合同法有关，也和物权法有关。〔３４〕也就是说，动产

交付既是物权取得的标志，也是合同履行的方式。我们允许合同当事人选择适用的法律，难道对

合同的理解只是合同的签订，不包括合同的履行吗？既然允许合同的履行选择适用的法律，为什

么不能允许动产物权的取得选择适用的法律呢？第二，动产的种类非常广泛，大到飞机、船舶，

小到铅笔、绣针；而且，动产顾名思义可以移动，既可能在国内移动，也可能移出境外；特别是

动产既可能由所有人占有，也可能脱离所有人由他人使用。动产物权的情况如此复杂，怎么能够

断定一个物之所在地法就能适应各种动产物权的需要呢？比如，不少航空公司的飞机、远洋运输

公司的船舶不是自己所有，而是采取租赁方式。租赁的飞机、船舶根据当事人需要可以适用出租

人所在地法律、承租人所在地法律，也可以适用飞机、船舶登记地法律等等。第三，冲突规范调

整涉外民事关系，民事主体对自己的民事权利具有处分权，允许当事人选择适用的法律不仅表现

在人身关系，〔３５〕更表现在财产关系。因此，扩大当事人协议选择适用法律的范围，可以说是国

际私法的发展趋势。涉外民事关系法律适用法共有５２条，其中有１６条 〔３６〕对当事人选择适用法

律问题作出规定，也就是说近三分之一是有关当事人选择适用法律的条文。从我们接触到的外国

法律和国际条约的冲突规范看，可以说中国法律对当事人选择适用法律的规定是最多的，范围是

最广的。

涉外民事关系法律适用法允许当事人协议选择动产物权适用法律的规定，和物权法物权法定

的规定是一致的。〔３７〕允许当事人协议选择适用的法律，不是允许当事人任意创制一种物权种类

或者物权内容。选择适用的法律可能是本国法，也可能是外国法，但都是法律。
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参见涉外民事关系法律适用法第３６条、第３７条。

２０１１年１２月７日，在中国政法大学举办的 “涉外民事关系法律适用法高端论坛”上，黄进教授认为这个规定是涉

外民事关系法律适用法的七个 “创新”之一，但有人质疑 “该规定是突破还是冒进”。

２０１１年１０月２２－２３日中国政法大学主办的 “国际私法全球论坛”上，Ｄｒ．ＪｏｈａｎＥｒａｕｗ教授在主题发言“Ｔｈｅ

ｓｅｃｔｉｏｎｏｎｇｏｏｄｓａｎｄｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅｌａｗｏｎｐｒｉｖａｔｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗｏｆ２８Ｏｃｔｏｂｅｒ２０１０ｉｎｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ

ｗｉｔｈｏｔｈｅｒｃｏｄｅｓ”中认为上述规定过于宽泛，会带来实践中的问题。

参见合同法第１３３条、物权法第２３条。

如涉外民事关系法律适用法第２６条规定：“协议离婚，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法律或者国

籍国法律。”

参见涉外民事关系法律适用法第３条、第１０条、第１６条、第１７条、第１８条、第２４条、第２６条、第３７条、第３８

条、第４１条、第４２条、第４４条、第４５条、第４７条、第４９条、第５０条。

参见物权法第２３条。



七、关于国际条约

涉外民事关系法律适用法中是否规定国际条约的适用，受到广泛关注。如何规定国际条约的

适用，论述不少，争议较大。〔３８〕

国际条约适用问题难以规定，在于国际条约的复杂性。各种各样的国际条约，其性质和适用对

象各有不同，很难对国际条约的适用作出概括规定。比如，从性质上看，国际条约有实体规范，〔３９〕

也有程序规范包括冲突规范；〔４０〕有任意性规范，〔４１〕也有强制性规范。〔４２〕从适用对象上看，国

际条约有约束政府机关的，〔４３〕也有规范自然人、法人行为的。从国内施行关系上看，还有需要

转化和不需要转化两种意见。〔４４〕因此，在涉外民事关系法律适用法表决通过前夕，全国人大法

律委员会专门就是否规定国际条约问题作出说明：“有的常委委员和专家建议在本法中规定国际条

约的适用问题。法律委员会经同最高人民法院和有关专家研究，国际条约涉及面广，情况复杂，对

国际条约的适用问题，各方面有不同意见，实践中也有不同做法。在本法中对国际条约的适用问题

不作规定为宜。本法对该问题不作规定，民法通则、民事诉讼法等法律中有关规定仍然适用，以后

在其他法律中还可以再作规定。据了解，国外一般也不在法律适用法中规定国际条约的适用问题。”

犃犫狊狋狉犪犮狋：ＩｔｉｓｎｏｔａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｔｏｐｒｅｓｃｒｉｂｅｔｈｅｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｏｆｔｈｅｆｏｒｅｉｇｎｃｉｖｉｌｒｅｌａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＬａｗｏｆ

Ｌａｗ ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＦｏｒｅｉｇｎ ＣｉｖｉｌＲｅｌａｔｉｏｎｓ．Ｔｈｅｓｅｃｏｎｄ ｍｅａｎｉｎｇｏｆｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｃｌｏｓｅ

ｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ，ｔｈａｔｉｓ，ｉｆｔｈｅｌａｗｔｏｂｅａｐｐｌｉｅｄｄｏｅｓｎｏｔｈａｖｅｃｌｏｓｅｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｗｉｔｈｔｈｅｆｏｒｅｉｇｎｃｉｖｉｌ

ｒｅｌａｔｉｏｎ，ｔｈｅｎｔｈｅｌａｗ ｗｈｉｃｈｈａｓｃｌｏｓｅｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅａｐｐｌｉｅｄ，ｍａｙｉｎｔｅｒｆｅｒｅｗｉｔｈｔｈｅ

ｃｏｒｒｅｃｔａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｓａｉｄＬａｗ．ＴｈｅｍａｎｄａｔｏｒｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｐｒｅｓｃｒｉｂｅｄｉｎＡｒｔｉｃｌｅ４ｏｆｔｈｅＬａｗｉｓ

ｍａｉｎｌｙｔｈｅｍａｎｄａｔｏｒｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｉｎｔｈｅｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ，ｔｈｅａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｌａｗａｎｄｔｈｅｅｃｏｎｏｍｉｃｌａｗ

ｉｎｏｕｒｃｏｕｎｔｒｙ．ＴｈｅＬａｗｈａｓｎｏｄｅｆｉｎｉｔｅｐｒｏｖｉｓｉｏｎａｂｏｕｔｅｖａｓｉｏｎ，ｂｕｔｐｒｏｖｉｄｅｓａｇａｉｎｓｔｔｈｅ

ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｎｆｌｉｃｔｌａｗｏｆｏｔｈｅｒｃｏｕｎｔｒｉｅｓｃｌｅａｒｌｙ．ＴｈｅＬａｗａｌｌｏｗｓｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｔｏｓｅｌｅｃｔｔｈｅａｐｐｌｉｅｄ

ｌａｗｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅｃｈａｔｔｅｌｓｂｙａｇｒｅｅｍｅｎｔ，ｗｈｉｃｈｈａｓｃｅｒｔａｉｎｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ．Ｄｕｅｔｏｔｈｅｃｏｍｐｌｅｘｉｔｙ

ｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｙ，ｔｈｅＬａｗｄｏｅｓｎｏｔｐｒｅｓｃｒｉｂｅｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｙ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ｌａｗａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｆｏｒｅｉｇｎｃｉｖｉｌｒｅｌａｔｉｏｎｓ，ｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｃｌｏｓｅｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ，ｍａｎｄａｔｏｒｙ
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如 《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》第３条规定：“根据本公约，为本联盟任何一成员国公民的作者，其作品无论

是否发表，应受到保护。”

如 《关于从国外调取民事或商事证据的公约》第２条规定：“每一缔约国应指定一个中央机关负责接收来自另一缔约

国司法机关的请求书，并将其转交给执行请求的主管机关，各缔约国应依其本国法律组建该中央机关。”

如 《联合国国际货物销售合同公约》第６条规定：“双方当事人可以不适用本公约，或在第十二条的条件下，减损本

公约的任何规定或者改变其效力。”

如 《保护工业产权巴黎公约》第４条之４规定：“不得以专利产品的销售或依专利方法制造的产品销售受到本国法律

的限制或限定为理由，而拒绝授予专利或使专利无效。”

如 《维也纳条约法公约》第１条规定：“本公约适用于国家间之条约。”

参见李浩培：《条约法概论》，法律出版社１９８７年版，第３８４页；王铁崖：《国际法引论》，北京大学出版社１９９８年

版，第２０９页；石慧：《对国际条约在我国适用问题的新思考》，《法律适用》２００４年第１期。




